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zentralisieren. Die Losung liegt vielmehr - und auch das ist
unter européischen Vorzeichen eigentlich noch zu kurz ge-
griffen - auf Bundesebene. Der Weg dorthin ist auf den
zweiten Blick nicht so weit, wie er auf den ersten Blick zu
sein scheint. Zwar zielt Gliicksspielregulierung unter den
Gesichtspunkten der Suchtbekdmpfung und des Jugend-
und Spielerschutzes auf Gefahrenabwehr. Sie dient aber
zugleich der Ordnung eines Marktes, so dass das traditio-
nelle Verstindnis des Gliicksspielrechts als Gefahrenab-
wehrrecht im Zustdndigkeitsbereich der Lander keineswegs
zwingend ist. Gut und gerne lieBe sich Gliicksspielrecht
auch als Recht der Wirtschaft im Zustdndigkeitsbereich
des Bundes rekonstruieren, ohne dass dabei auf den Paral-
lelzweck der Gefahrenabwehr verzichtet werden miisste,

wie ein Blick auf das in weiten Teilen ebenfalls auf Ge-
fahrenabwehr zielende Gewerberecht des Bundes zeigt.
Eine entsprechende ,Hochzonung“ des Gliicksspielrechts
ermoglichte nicht nur eine verfassungsrechtlich saubere
Zentralisierung des Vollzugs durch Schaffung einer Bun-
desbehorde. Sie bote auch die Gelegenheit zu einer grund-
legenden Neuordnung des nach wie vor und zunehmend
uniibersichtlichen, unsystematischen und in sich wider-
spriichlichen Gliicksspielrechts.

Prof. Dr. Sebastian Unger, Bochum*

*

Auf Seite III erfahren Sie mehr iiber den Autor.

Prof. Dr. Franz Hofmann, LL.M. (Cambridge), Erlangen*®

Lauterkeitsrechtliche Internetangebotssperren als Instrument zur
Bekdampfung von illegalem Gliicksspiel im Internet

Die Verfolgung von rechtswidrigen Gliicksspielangeboten
stoBt vielfach auf praktische Schwierigkeiten. Der Beitrag
untersucht, ob im Rahmen der privatrechtlichen Rechts-
durchsetzung (§ 3a UWG i. V. m. §§ 4 ff. GliiStV) Internet-
angebotssperren Abhilfe schaffen konnen. Es wird argumen-
tiert, dass ungeachtet der jiingsten Reform des Telemedien-
gesetzes (TMG) ein Mitbewerber von einem Access-Provider
verlangen kann, den Zugang auf'illegale Gliicksspielangebo-
te im Internet zu erschweren.

I. Verhaltensgebote und Rechtsdurchsetzung

Die Rechtsordnung muss nicht nur festlegen, welches Ver-
halten erlaubt und verboten ist, sondern auch, wie Rechts-
verstoBen abgeholfen werden kann. Auf der Makroebene
lasst sich dabei zwischen privatrechtlicher, strafrechtlicher
und o6ffentlich-rechtlicher Rechtsdurchsetzung unterschei-
den. Konkret konnen VerstofBe gegen das materielle Gliicks-
spielrecht {iber §§ 284, 285 StGB strafrechtlich sanktioniert
oder iiber § 9 Gliicksspielstaatsvertrag (GliiStV) behordlich
verfolgt werden (public enforcement). Aber auch das Lau-
terkeitsrecht hilt tiber § 3a UWG ein Rechtsdurchsetzungs-
instrument bereit: Nach § 3a UWG handelt unlauter, wer
einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch da-
zu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten zu regeln, und der VerstoB geeignet ist,
die Interessen von Verbrauchern, sonstigen Marktteilneh-
mern oder Mitbewerbern spiirbar zu beeintriachtigen. Da
namentlich § 4 und § 5 GliStV als Marktverhaltensrege-
lungen eingestuft werden,! kénnen Gliicksspielrechtsver-

stoBe (unbeschadet der Moglichkeit behoérdlicher Rechts-
durchsetzung)® privatrechtlich durchgesetzt werden (priva-
te enforcement).

Auf der Mikroebene stellt sich sodann die Frage, welche
Rechtsfolgen konkret greifen. Im Rahmen der privatrecht-
lichen Rechtsdurchsetzung spielen vor allem Unterlas-
sungsanspriiche (§ 8 Abs.1 UWG) eine Rolle. Ein rechts-
widriges Gliicksspielangebot ist einzustellen! Zu klédren ist
zudem die Passivlegitimation. Neben dem unmittelbaren
Rechtsverletzer konnen dabei auch Mittelspersonen in An-
spruch genommen werden: Wer durch sein Handeln im
geschiftlichen Verkehr die ernsthafte Gefahr begriindet,
dass Dritte durch das Wettbewerbsrecht geschiitzte Interes-
sen von Marktteilnehmern verletzen, ist auf Grund einer
wettbewerbsrechtlichen Verkehrspflicht dazu verpflichtet,
diese Gefahr im Rahmen des Méglichen und Zumutbaren
zu begrenzen. Wer in dieser Weise gegen eine wettbewerbs-
rechtliche Verkehrspflicht verst6Bt, ist Tater einer unlaute-
ren Wettbewerbshandlung.? Uber die lauterkeitsrechtliche

*  Auf Seite III erfahren Sie mehr iiber den Autor. Der Beitrag basiert
auf einem Vortrag, den der Verfasser auf der 15. Jahresfachtagung
Sportwetten & Gliicksspiel am 5.11.2020 gehalten hat. Zur Thematik
hat der Autor bereits einen Beitrag veroffentlicht (WRP 2020, 1089),
der auf einem Rechtsgutachten beruht.

1 BGH, 24.1.2013 - I ZR 171/10, GRUR 2013, 527 Rn. 11 - Digibet; Koh-
ler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 38.Aufl. 2020, § 3a
Rn. 1.245.

2 BGH, 13.12.2018 - 1ZR 3/16, GRUR 2019, 298 Rn. 24 - Uber Black II
(,Der zivilrechtliche Schutz fiir Mitbewerber und die verwaltungsbe-
hordliche Durchsetzung 6ffentlichrechtlicher Verhaltenspflichten ste-
hen grundsitzlich unabhéngig nebeneinander.”).

3 BGH, 12.7.2007 - 1 ZR 18/04, GRUR 2007, 890 - Jugendgefihrdende
Medien (2. Leitsatz).
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Intermedidrshaftung* kann beispielsweise der Hostprovi-
der, auf dessen Server ein streitgegenstindliches Angebot
gespeichert ist, wegen der Verletzung einer wettbewerbs-
rechtlichen Verkehrspflicht auf Unterlassung haften.> Ge-
nauer: Nach einem Hinweis auf eine klare Rechtsverletzung
besteht die Pflicht zur unverziiglichen Sperrung des rechts-
widrigen Angebots und zur Vorsorge gegen zukiinftige der-
artige Rechtsverletzungen.® Auch wenn es soweit ersicht-
lich an hochstrichterlicher lauterkeitsrechtlicher Rechtspre-
chung fehlt, wire in diesem Sinne denkbar, dass auch der
Betreiber einer Suchmaschine fiir den Nachweis von rechts-
widrigen Glucksspielangeboten lauterkeitsrechtlich haftet.”
Selbst die Haftung von Kreditkartenunternehmen konnte in
Betracht gezogen werden.®? Im folgenden Beitrag soll indes
untersucht werden, ob eine Haftung von Internetzugangs-
providern (Access-Providern) moéglich ist.°

II. Fragestellung und Gang der Darstellung

Kann also von einem solchen Diensteanbieter (beispiels-
weise der Deutschen Telekom) verlangt werden, dass dieser
den Zugang zu Internetseiten, die vollstindig oder tiber-
wiegend rechtswidrige Gliicksspielangebote enthalten, zu-
mindest erschwert? Im Recht des geistigen Eigentums sind
derartige Internetangebotssperren (zum Begriff u. III.) aner-
kannt. Die einschldgige deutsche und europiische Recht-
sprechung wird im Folgenden vorgestellt (IV.). Im Rahmen
der letzten Reform des Telemediengesetzes (TMG) hat der
Gesetzgeber nach verbreiteter Lesart darauf aufbauend gar
eine eigenstindige Anspruchsgrundlage fiir Internetange-
botssperren zum Schutz von Immaterialgiiterrechten ge-
schaffen (§ 7 Abs. 4 TMG), zugleich aber die Unterlassungs-
haftung von Internetzugangsanbietern eingeschrankt (§ 8
Abs. 1 S. 2 TMG). Die Eckpunkte der TMG-Novelle sind zu
skizzieren (V.). Ob diese Rechtsgrundsitze auch im Lauter-
keitsrecht fruchtbar gemacht werden kénnen, kurzum: ob
eine Anspruchsgrundlage fiir wettbewerbsrechtliche Inter-
netangebotssperren besteht, bildet schlieBlich den Schwer-
punkt dieses Beitrags (VL.). Der Beitrag hat dabei den Fall
vor Augen, dass ein Internetangebot strukturell rechtsver-
letzend ist, Gliicksspielrechtsverst6Be (die tiber § 3a UWG
zugleich als unlautere geschéftliche Handlungen einzustu-
fen sind) bei einem Internetangebot also nicht nur eine
untergeordnete Rolle spielen.

III. Internetangebotssperren als Rechtsdurchset-
zungsinstrument

Unter Internetangebotssperren werden technische MaB-
nahmen verstanden, durch die der Zugriff auf ein Internet-
angebot seitens des Zugangsproviders erschwert wird."
Dies kann namentlich {iber DNS-Sperren, [P-Sperren und
URL-Sperren erfolgen." Internetangebotssperren sind
rechtspolitisch kontrovers. Ein wesentlicher Kritikpunkt ist
das Risiko des Overblockings' einschlieBlich der Gefahr
von Zensur."” Ferner wird vor allem kritisiert, dass Internet-
angebotssperren technisch (leicht) umgangen werden kon-
nen und es somit von vornherein an der Effektivitit man-
gelt." Die Gegenansicht verweist darauf, dass Internetsper-
ren fiir effektiven Rechtsschutz im Internet unabdingbar
sind."” Die negativen Effekte sollen iiber eine (strenge) Ver-
héltnisméaBigkeitspriifung abgemildert werden.

IV. Rechtsprechung zu Internetangebotssperren im
Recht des geistigen Eigentums

Wihrend im européischen Ausland Internetangebotssperren
schon ldnger im Instrumentenkasten der Rechtsdurchset-
zung zu finden sind,'® hat der BGH erst 2016 die Zuléssigkeit
von Internetangebotssperren zur Unterbindung von Urhe-
berrechtsverstoBen im Grundsatz fiir zuléssig erklart.”” Zu-
vor hatte sich der EuGH mit derartigen Sperren beschiftigt.'®
Das europiische Recht verlangt, dass die Mitgliedstaaten
gemiB Art. 11 S. 3 Enforcement-RL (RL 2004 /48/EG) sicher-
stellen, ,dass die Rechtsinhaber eine Anordnung gegen Mit-
telspersonen beantragen kénnen, deren Dienste von einem
Dritten zwecks Verletzung eines Rechts des geistigen Eigen-
tums in Anspruch genommen werden.” Eine dhnliche Vor-
gabe findet sich fiir das Urheberrecht in Art. 8 Abs. 3 Info-
Soc-RL (RL 2001/29/EG).

Zugangsprovider werden dabei vom EuGH als derartige
Mittelspersonen angesehen.' Der Anbieter von Internetzu-
gangsdiensten sei an jeder Ubertragung einer Rechtsverlet-
zung im Internet zwischen einem seiner Kunden und einem
Dritten zwingend beteiligt, da er durch die Gewdhrung des
Zugangs zum Netz diese Ubertragung méglich mache.*
Daher sei davon auszugehen, dass ein Anbieter von Inter-
netzugangsdiensten, der seinen Kunden den Zugang zu
Schutzgegenstinden ermoglicht, die von einem Dritten im
Internet 6ffentlich zugénglich gemacht werden, ein Ver-
mittler/eine Mittelsperson ist, dessen/deren Dienste zur
Verletzung eines Urheberrechts genutzt werden.*'

Auch eine Grundrechtsabwigung stellt nach dem EuGH
kein Hindernis flir Internetangebotssperren dar. Die (grund-
rechtlich geschiitzten) Interessen der Zugangsprovider (un-
ternehmerische Freiheit, Art. 16 GrCh), der Rechteinhaber
(Schutz des geistigen Eigentums, Art.17 GrCh) sowie der
Nutzer (Informationsfreiheit, Art.11 GrCh) miissen in ein

4 Grundlegend Ohly, GRUR 2017, 441; ders., in: FS Ahrens, 2016, S. 135.

5 BGH, 12.7.2007 - 1ZR 18/04, GRUR 2007, 890 Rn. 36 ff., 53 f. - Ju-
gendgefahrdende Medien.

6 BGH, 19.3.2015 - 1ZR 94/13, GRUR 2015, 1129 Rn. 42 - Hotelbewer-
tungsportal.

7 Zur Haftung eines Linksetzers BGH, 18.6.2015 - 1ZR 74/14, GRUR
2016, 209 - Haftung fiir Hyperlink; zur Haftung von Suchmaschinen
fiir Personlichkeitsrechtsverletzungen und DatenschutzverstoBe BGH,
27.2.2018 - VI ZR 489/16, GRUR 2018, 642 - Internetforum; nunmehr
aber BGH, 27.7.2020 - VIZR 405/18, MDR 2020, 1247 - Recht auf
Vergessenwerden.

8 Zur Debatte im Urheberrecht Jaworski, Die Haftung von Kreditkarten-
unternehmen fiir Urheberrechtsverletzungen Dritter, 2016.

9 Bereits F. Hofmann, WRP 2020, 1089.

10 Grisse, Internetangebotssperren, 2018, S. 16.

11 Leistner/Grisse, GRUR 2015, 19, 21 ff.

12 Vgl. BGH, 26.11.2015 - [ ZR 174/14, GRUR 2016, 268 Rn. 54 ff. - St6-
rerhaftung des Access-Providers.

13 Vgl. Marberth-Kubicki, NJW 2009, 1792.

14 Vgl. BGH, 26.11.2015 - I ZR 174/14, GRUR 2016, 268 Rn. 45 ff. - St6-
rerhaftung des Access-Providers; zu gegenteiliger Empirie High Court
of Justice London (Chancery Division), 17.10.2014 - [2014] EWHC
3354 (Ch) Rn. 218 ff., GRUR 2015, 178 - Cartier v. British Sky.

15 Jaworski, GRUR-Prax 2019, 56, 58.

16 High Court of Justice London (Chancery Division), 17.10.2014 - [2014]
EWHC 3354 (Ch), GRUR 2015, 178 - Cartier v. British Sky; Uberblick
bei Fotschl, GRUR Int. 2016, 325; Gesmann-Nuissl/Wiinsche, GRUR
Int. 2012, 225.

17 BGH, 26.11.2015 - [ ZR 174/14, GRUR 2016, 268 - Storerhaftung des
Access-Providers.

18 EuGH, 27.3.2014 - C-314/12, GRUR 2014, 468 - UPC Telekabel.

19 EuGH, 27.3.2014 - C-314/12, GRUR 2014, 468 Rn. 23 ff. - UPC Tele-
kabel; EuGH, 19.2.2009 - C-557/07, GRUR 2009, 579 Rn. 44 - LSG/
Tele2.

20 EuGH, 27.3.2014 - C-314/12, GRUR 2014, 468 Rn. 32 - UPC Telekabel.

21 EuGH, 27.3.2014 - C-314/12, GRUR 2014, 468 Rn. 32 - UPC Telekabel.
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sangemessenes Gleichgewicht“ gebracht werden.?” Wiirde
nun aber dem geistigen Eigentum jeglicher Schutz versagt,
hat also der Rechteinhaber jenseits von Internetangebots-
sperren in einer bestimmten Konstellation keine Chance auf
effektiven Rechtsschutz, konnte es an eben diesem Gleich-
gewicht fehlen.” Daraus lédsst sich ableiten, dass im natio-
nalen Recht Internetangebotssperren im Grundsatz zwin-
gend verfiigbar sein miissen.>*

Entsprechend hat der BGH Internetangebotssperren im Ur-
heberrecht im Grundsatz auf Basis einer richtlinienkonform
interpretierten Stérerhaftung anerkannt.> Als Storer kann
bei der Verletzung absoluter Rechte auf Unterlassung in
Anspruch genommen werden, wer — ohne Tater oder Teil-
nehmer zu sein - in irgendeiner Weise willentlich und ad-
dquat-kausal zur Verletzung des geschiitzten Rechtsguts
beitragt (haftungsbegriindendes kausales Moment). Da die
Storerhaftung nicht {iber Gebiihr auf Dritte erstreckt wer-
den kann, die die rechtswidrige Beeintriachtigung nicht
selbst vorgenommen haben, setzt die Haftung des Storers
die Verletzung von Priifpflichten voraus. Deren Umfang
bestimmt sich danach, ob und inwieweit dem als Storer
Inanspruchgenommenen nach den Umstdnden eine Prii-
fung zuzumuten ist (haftungsbegrenzende Zumutbarkeits-
priifung).”® Im Grundsatz sind Internetangebotssperren zum
Schutze von Urheberrechten auf Basis einer umfassenden
Interessenabwigung (und unter Beriicksichtigung zahlrei-
cher potenzieller Einwénde gegen derartige Sperransprii-
che) zumutbar.?” Auch wenn der EuGH ein Subsidiaritats-
kriterium nicht kennt, sollen nach dem BGH Internetange-
botssperren subsididr (als ultima ratio) zur Verfligung ste-
hen.”® Im Rahmen der Priifung der Zumutbarkeit von
Uberwachungs- und SperrmaBnahmen sei es angemessen,
eine vorrangige Rechtsverfolgung gegeniiber denjenigen
Beteiligten zu verlangen, die - wie die Betreiber beanstan-
deter Webseiten - entweder die Rechtsverletzung selbst be-
gangen oder zu der Rechtsverletzung - wie der Host-Pro-
vider der beanstandeten Webseiten — durch die Erbringung
von Dienstleistungen beigetragen haben. Dagegen kommt
die Geltendmachung von Anspriichen gegen den Zugangs-
vermittler nur in Betracht, wenn der Inanspruchnahme des
Betreibers der Webseite jede Erfolgsaussicht fehlt und des-
halb andernfalls eine Rechtsschutzliicke entstiinde.*

V. Begrenzung der Unterlassungshaftung fiir Access-
Provider und Sperranspruch aus § 7 Abs. 4 TMG

Zu einer Neuordnung der Rechtslage fiir Internetangebots-
sperren kam es durch das 3. TMGAndG.*° Obwohl der Ge-
setzgeber primir die Haftung von WLAN-Betreibern vor
Augen hatte, fithrt die Reform zu weitreichenden Konse-
quenzen fiir die Haftung von Internetzugangsprovidern
schlechthin. Vor allem § 7 Abs. 4 TMG wird verbreitet als
allgemeine Anspruchsgrundlage fiir immaterialgiiterrecht-
liche Internetangebotssperren gewertet.’' Konkret ging es
dem Gesetzgeber darum, die Stérerhaftung abzuschaffen.
Die auf dem Unterlassungsanspruch beruhende Stérerhaf-
tung wurde iiber den neuen § 8 Abs.1 S. 2 TMG insbeson-
dere fiir WLAN-Betreiber ausdriicklich ausgeschlossen.??
Auch wenn es dem Gesetzgeber schlussendlich um eine
moglichst weitreichende Freistellung von WLAN-Betrei-
bern ging, um die Verbreitung 6ffentlicher Internetzuginge
zu fordern,* steht einer vollstandigen Haftungsfreistellung
das Unionsrecht entgegen. Art. 8 Abs.3 InfoSoc-RL und

Art. 11 S. 3 Enforcement-RL verlangen, dass im nationalen
Recht im Falle von Immaterialgiiterrechtsverletzungen Ab-
hilfemo6glichkeiten zur Verfiigung stehen.** Das deutsche
Recht erfiillt diese Anforderungen fortan durch § 7 Abs. 4
TMG, der eine eigene Anspruchsgrundlage fiir Internetan-
gebotssperren vermittelt.”> Im Kern wurde die Stérerhaf-
tung damit nicht abgeschafft, sondern letztlich unbescha-
det der Kostenfolgen (vgl. auch § 8 Abs.1 S. 2 TMG) auf
eine neue dogmatische Grundlage gestellt (,Umwid-
mung*).’®

Nach § 7 Abs. 4 TMG gilt nunmehr: ,Wurde ein Telemedien-
dienst von einem Nutzer in Anspruch genommen, um das
Recht am geistigen Eigentum eines anderen zu verletzen
und besteht fiir den Inhaber dieses Rechts keine andere
Moglichkeit, der Verletzung seines Rechts abzuhelfen, so
kann der Inhaber des Rechts von dem betroffenen Diens-
teanbieter nach § 8 Absatz 3 die Sperrung der Nutzung von
Informationen verlangen, um die Wiederholung der Rechts-
verletzung zu verhindern. Die Sperrung muss zumutbar und
verhdltnisméBig sein. Ein Anspruch gegen den Dienstean-
bieter auf Erstattung der vor- und auBergerichtlichen Kosten
fiir die Geltendmachung und Durchsetzung des Anspruchs
nach Satz 1 besteht auBer in den Fillen des § 8 Absatz 1
Satz 3 nicht.“ Uber den Wortlaut hinaus, ist die Anspruchs-
grundlage in unionsrechtskonformer Auslegung (,richtlini-
enkonforme Rechtsfortbildung“)*” nicht auf WLAN-Anbie-
ter (,Diensteanbieter nach § 8 Abs.3 TMG*) beschriankt.*®
Der Sperranspruch besteht nach dem BGH nicht nur gegen-
iiber Anbietern von Internetzugingen tiber WLAN, sondern
in entsprechender Anwendung der Vorschrift auch gegen-
liber den iibrigen Internetzugangsvermittlern.* Kodifiziert
ist insbesondere das von der Rechtsprechung entwickelte
Subsidiarititskriterium.*® Nach dem LG Miinchen I zwingt
dabei die Pflicht des Rechteinhabers, zumutbare MaB-
nahmen zur Aufdeckung der Identitdt des priméir verant-

22 EuGH, 27.3.2014 - C-314/12, GRUR 2014, 468 Rn. 46 ff. - UPC Tele-
kabel.

23 Vgl. EuGH, 15.9.2016 - C-484/14, GRUR 2016, 1146 Rn.98f. -
McFadden; BGH, 26.7.2018 - 1ZR 64/17, GRUR 2018, 1044 Rn. 46 —
Dead Island.

24 Leistner/Grisse, GRUR 2015, 105, 113.

25 BGH, 26.11.2015 - [ ZR 174/14, GRUR 2016, 268 Rn. 22 - Storerhaf-
tung des Access-Providers.

26 BGH, 26.11.2015 - I ZR 174/14, GRUR 2016, 268 Rn. 21 - Storerhaf-
tung des Access-Providers; vgl. F. Hofmmann, ZENG 2016, 304, 305.

27 BGH, 26.11.2015 - 1 ZR 174/14, GRUR 2016, 268 Rn. 28 ff. — Storer-
haftung des Access-Providers.

28 BGH, 26.11.2015 - [ ZR 174/14, GRUR 2016, 268 Rn. 83 - Storerhaf-
tung des Access-Providers.

29 BGH, 26.11.2015 - [ ZR 174/14, GRUR 2016, 268 Rn. 83 - Storerhaf-
tung des Access-Providers.

30 BGBI. 12017, S.3530.

31 LG Miinchen I, 7.6.2019 - 37 0 2516/18, GRUR-RR 2019, 345 - Al-
bum-Ver6ffentlichung; J. B. Nordemann, GRUR 2018, 1016, 1017,
1021; Ohly, JZ 2019, 251, 253; Hennemann, ZUM 2018, 754, 760;
F. Hofmann, jurisPR-WettbR 9/2018 Anm. 1; vgl. BGH, 26.7.2018 -
1ZR 64/17, GRUR 2018, 1044 Rn. 49 - Dead Island.

32 BT-Drs. 18/12202, S. 12.

33 BT-Drs.18/12202,S.1 und S.9f.

34 EuGH, 15.9.2016 - C-484/14, GRUR 2016, 1146 Rn. 98 f. - McFadden;
BGH, 26.7.2018 - I ZR 64/17, GRUR 2018, 1044 Rn. 40 ff. - Dead Is-
land.

35 Ubersicht bei Sesing, GRUR 2019, 898.

36 Spindler, GRUR 2018, 16, 19.

37 BGH, 26.7.2018 - IZR 64/17, GRUR 2018, 1044 Rn. 49 - Dead Island.

38 BGH, 26.7.2018 - I ZR 64/17, GRUR 2018, 1044 Rn. 47 ff., 49 - Dead
Island.

39 BGH, 26.7.2018 - I ZR 64/17, GRUR 2018, 1044 Rn. 49 - Dead Island.
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tung des Access-Providers.
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wortlichen Betreibers der rechtsverletzenden Webseiten zu
ergreifen, diesen nicht dazu, gerichtliche MaBnahmen gegen
einen Hostprovider in Russland zu ergreifen, wenn die be-
griindete Befiirchtung besteht, dass der Webseitenbetreiber
den Hostprovider kurzfristig wechseln und ein Titel damit
wirkungslos wird.*

Anderungen ergeben sich vor allem auch mit Blick auf die
Antragsfassung.*” Der Anspruch ist, anders als der fiir In-
ternetangebotssperren bisher herangezogene Unterlas-
sungsanspruch, auf ein aktives Tun gerichtet.* Folglich
muss der Antragssteller nunmehr in der Sache die begehr-
ten SperrmaBnahmen im auf positive Leistung gerichteten
Klageantrag benennen.** Wihrend der Gesetzgeber eine
Regelung fiir die Kosten der Rechtsdurchsetzung (Verfah-
renskosten) geschaffen hat, muss der Internetzugangspro-
vider die Kosten fiir die Implementierung der SperrmaB-
nahmen selbst tragen.**

VI. Anspruchsgrundlage fiir lauterkeitsrechtliche In-
ternetangebotssperren

1. Meinungsstand

In Rechtsprechung und Literatur wurden bisher Internet-
angebotssperren mit zwei Argumenten abgelehnt: Zum ei-
nen fehle es an einem gefahrerhohenden Verhalten. Ein
Access-Provider eréffne in seinem eigenen Verantwor-
tungsbereich nicht eine Gefahrenquelle fiir Wettbewerbs-
verstéBe, sondern ermdgliche nur den Zugang zu etwaigen
WettbewerbsverstoBen, die aus einer von einem Dritten er-
offneten Gefahrenquelle herriihren.** Zum anderen wird
auf die Bedeutung des Geschiftsmodells von Zugangspro-
vidern fiir die Funktionsfahigkeit des Internets verwiesen.*’

Es gibt freilich auch Stimmen, die sich fiir die Zulassigkeit
lauterkeitsrechtlicher Internetangebotssperren ausspre-
chen.*® Hauptargument sind dem Rechtsgedanken des
Art. 11 S. 3 entlehnte ,Hilfeleistungspflichten® fiir effekti-
ven Rechtsschutz.*® Aufgrund der Entwicklungen sowohl in
der hochstrichterlichen Rechtsprechung als auch wegen der
TMG-Reform ist allerdings fraglich, ob die jeweilige Argu-
mentation nach wie vor Uberzeugungskraft besitzt.

2. Das neue Telemediengesetz (TMG) als Hiirde fiir In-
ternetangebotssperren

a) §7 Abs.3S. 1 TMG

Ausweislich von § 7 Abs. 3 S. 1 TMG soll eine Haftung von
Diensteanbietern einschlieBlich der Zugangsprovidern nur
saufgrund von gerichtlichen oder behordlichen Anordnun-
gen“ moglich sein. Daraus kénnte abzuleiten sein, dass ,,An-
spriiche* gegeniiber Intermedidren nicht ohne gerichtliche
Mitwirkung durchgesetzt werden konnen. Der Gesetzgeber
erachtet in der Tat Verpflichtungen zur Entfernung oder
Sperrung der Nutzung von Informationen nur fiir zulassig,
~wenn sie klar gesetzlich geregelt sind und aufgrund einer
gerichtlichen oder behdérdlichen Anordnung erfolgen.“ Da-
durch soll sichergestellt werden, ,dass eine Interessenabwi-
gung im Einzelfall durch eine staatliche Stelle erfolgt.“*°

Dessen ungeachtet ist auch weiterhin eine auBergericht-
liche Inanspruchnahme von Intermediidren moéglich - vor-
ausgesetzt es besteht eine Anspruchsgrundlage im mate-
riellen Recht.”’ Eine Haftung hédngt im deutschen An-
spruchssystem®” nicht von einer konstitutiven gerichtlichen

Entscheidung ab. Die ungeschickten Formulierungen des
Gesetzgebers - in der Gesetzesbegriindung ist mit Blick
auf § 7 Abs. TMG von einer ,Anspruchsgrundlage® fiir ,ge-
richtliche Anordnungen“ die Rede>® - lassen sich dadurch
erkldren, dass der Gesetzgeber die Unterschiede mate-
riell-rechtlicher Anspriiche und ,gerichtlicher Anordnun-
gen“ wie sie im europiischen, vom anglo-amerikanischen
sremedy-System* inspirierten ,Law of Remedies“ zu finden
sind, nicht hinreichend reflektiert hat.**

b) § 8 Abs.1S.2 TMG

Fir die Frage, ob die TMG-Reform wettbewerbsrechtlichen
Internetangebotssperren schon im Grundsatz den Weg ver-
sperrt, ist entsprechend die Neuregelung des § 8 Abs.1 S. 2
TMG gewichtiger: Nach dieser Norm kénnen haftungspri-
vilegierte Diensteanbieter (also auch: Internetzugangspro-
vider) nicht wegen einer rechtswidrigen Handlung eines
Nutzers auf Schadensersatz oder Beseitigung oder Unter-
lassung einer Rechtsverletzung in Anspruch genommen
werden. Muss aus dieser Regelung abgeleitet werden, dass
auch im UWG generell kein Raum mehr fiir iber Unterlas-
sungsanspriiche vermittelte Internetangebotssperren ist?

Auch wenn im UWG die Intermedidrshaftung dogmatisch
nicht auf der Storerhaftung, sondern der Haftung wegen
der Verletzung wettbewerbsrechtlicher Verkehrspflichten
beruht, ldsst sich argumentieren, dass der Ausschluss der
Unterlassungshaftung von Access-Providern nicht nur un-
abhingig von der technischen Art der Zugangsvermittlung
ist,*® sondern auch unabhingig von der dogmatischen Kon-
struktion. § 8 Abs.1 S. 2 TMG schlieft nun einmal den
Unterlassungsanspruch aus, der aber wiederum (unbescha-
det von § 7 Abs. 4 TMG) das maBgebliche Vehikel fiir In-
ternetangebotssperren ist.

Allerdings lassen sich derartig weitreichende Wirkungen der
TMG-Reform nur schwer mit der Gesetzeshistorie in Ein-
klang bringen. Der Gesetzgeber beabsichtigte ausweislich
der insoweit eindeutigen Gesetzesbegriindung die ,, Abschaf-
fung® der (,viel kritisierten“) Stérerhaftung zum Schutze
von WLAN-Anbietern,*® in keinster Weise aber eine Neu-
ausrichtung der auf der Verletzung von Verkehrspflichten
beruhenden wettbewerbsrechtlichen Intermedidrshaftung.
Wiéhrend die ,Abschaffung® der Storerhaftung iiber den
Ausschluss des Unterlassungsanspruchs durch den neuen

41 LG Miinchen I, 7.6.2019 - 37 0 2516/18, GRUR-RR 2019, 345 3. Leit-
satz und Rn. 46 — Album-Vero6ffentlichung.

42 Sesing, GRUR 2019, 898, 904.

43 BGH, 26.7.2018 - I ZR 64/17, GRUR 2018, 1044 Rn. 43 - Dead Island.

44 BGH, 26.7.2018 - 1 ZR 64/17, GRUR 2018, 1044 Rn. 57 - Dead Island.

45 LG Miinchen I, 7.6.2019 - 37 02516/18, GRUR-RR 2019, 345
Rn. 61 ff. - Album-Ver6ffentlichung; J. B. Nordemann, GRUR 2018,
1016, 1019 f.; vgl. Grisse, MMR 2018, 649, 653; Sesing, GRUR 2019,
898, 904.

46 OLG Frankfurt/Main, 22.1.2008 - 6 W 10/08, MMR 2008, 166, 167;
Goldmann, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg.), UWG,
4. Aufl. 2016, § 8 Rn. 438, 520.

47 Fritzsche, in: Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2. Aufl.
2014, § 8 Rn. 289; Schnabel, MMR 2008, 124, 124.

48 Hohlweck, in: Biischer (Hrsg.), Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb, 2019, § 8 Rn. 244; Ohly, in: FS Ahrens, 2016, S. 135, 146 f.

49 F. Hofmann, ZfWG 2016, 304, 309 f.

50 BT-Drs.18/12202, S.11.

51 Vgl. Spindler, NJW 2017, 2305, 2309.

52 Vgl. F. Hofmann, JuS 2018, 833.

53 BT-Drs. 18/12202, S. 12.

54 Vgl. F. Hofmann, WRP 2020, 1089, 1091 f.

55 Vgl. BGH, 26.7.2018 - 1 ZR 64/17, GRUR 2018, 1044 Rn. 45 - Dead
Island.

56 BT-Drs.18/12202, S.1f,, 9, 12.



6 ZfWG 1/21

Hofmann, Lauterkeitsrechtliche Internetangebotssperren

Sperranspruch in § 7 Abs. 4 TMG kompensiert wurde, fehlen
somit - aus Sicht des Gesetzgebers folgerichtig — auch ent-
sprechende Uberlegungen fiir Rechte und rechtlich ge-
schiitzte Interessen jenseits des maBgeblich durch die Sto-
rerhaftung verwirklichten Rechts des geistigen Eigentums.

Bei genauer Betrachtung passt auch der Wortlaut des § 8
Abs.1 S. 2 TMG (,wegen einer rechtswidrigen Handlung
eines Nutzers“) nicht auf UWG-Sachverhalte: Erstens haftet
im UWG der Intermediédr wegen der Verletzung einer wett-
bewerbsrechtlichen Verkehrspflicht, wobei es nach h.M.
nicht darauf ankommt, dass eine Rechtsverletzung eines
Dritten (,rechtswidrige Handlung") vorliegt. Ein Akzessorie-
tatserfordernis gibt es nicht.”” In der Literatur wird vielmehr
ein VerstoB gegen die unternehmerische Sorgfalti.S.v. § 3
Abs. 2 UWG als Haftungsgrund ausgemacht.”® Zweitens geht
die rechtswidrige Handlung typischerweise nicht von einem
Kunden des Zugangsproviders aus, sondern von einem Drit-
ten (z. B. einem Anbieter rechtswidrigen Gliicksspiels). Wih-
rend bei der Internetanschlussinhaberhaftung, die der Ge-
setzgeber bei der Formulierung von § 8 Abs.1 S. 2 TMG im
Kopf hatte, eine Haftung bisher in Betracht kam, weil in der
Tat ein Nutzer dieses Anschlusses eine Rechtsverletzung be-
gangen hatte (z B. urheberrechtsverletzendes , Filesharing*),
geht die Rechtsverletzung in der klassischen Konstellation
der Internetangebotssperren nicht von einem Kunden (= di-
rekten Nutzer) des Internetzugangsproviders aus. Der
Rechtsverletzer, z.B. der Betreiber einer rechtswidrigen In-
ternetseite, nutzt die Dienste des Internetzugangsproviders
allenfalls indirekt dadurch, dass ohne den Zugangsprovider
ein Zugriff auf seine Seite nicht moglich ist. Kausal fiir die
Rechtsverletzung des Dritten sind die Dienste des Zugangs-
providers aber nicht.** Der EuGH versteht im Rahmen von
§ 8 Abs.3 InfoSoc-RL freilich auch Zugangsprovider als
Vermittler, ,deren Dienste von einem Dritten zur Verletzung
eines Urheberrechts oder verwandter Schutzrechte genutzt
werden.“*® Eine solche richtlinienkonforme Interpretation®
brichte dann aber auch eine Heranziehung von Art. 8 Abs. 3
InfoSoc-RL/Art. 11 S. 3 Enforcement-RL im UWG ins Spiel.

Selbst wenn man aber iiber einen Unterlassungsanspruch
vermittelte Internetangebotssperren auch im UWG durch
§ 8 Abs.1 S. 2 TMG gesperrt sieht, wire an eine analoge
Anwendung von § 7 Abs. 4 TMG zu denken.®® Insoweit ké-
me es mafBgeblich auf die vergleichbare Interessenlage an.
Ob Internetangebotssperren ein interessengerechtes Rechts-
durchsetzungsinstrument auch im UWG wiren, ist als
néchstes zu untersuchen.

3. Internetangebotssperren als interessengerechtes lau-
terkeitsrechtliches Rechtsdurchsetzungsinstrument?

Ehe die im Raum stehenden Interessen abgewogen werden
und insbesondere gefragt wird, ob die im Recht des geistigen
Eigentums vorgenommene Interessenabwégung auf lauter-
keitsrechtliche Sachverhalte iibertragen werden kann, muss
das zentrale Argument gegen wettbewerbsrechtliche Inter-
netangebotssperren entkriftet werden. Nach verbreiteter
Ansicht sollen lauterkeitsrechtliche Internetangebotssperren
daran scheitern, dass fiir eine entsprechende Verkehrspflicht
zulasten der Access-Provider mangels gefahrerh6henden
Verhaltens kein Platz sei.®® Dieses Argument steht in Wider-
spruch zur Entscheidung des BGH zur lauterkeitsrechtlichen
Haftung von Linksetzern.** Der BGH versteht den Begriff der
Gefahrenquelle normativ.®® Auch wenn die Verlinkung fiir

den eigentlichen primiren Wetthbewerbsversto3 des Dritten
streng genommen nicht einmal kausal ist,*® erh6ht nach
dem BGH der Hyperlink (Anm. des Verf.: wie im Ubrigen
auch ein Access-Provider) die Gefahr der Verbreitung
etwaiger rechtswidriger Inhalte, die sich auf den Internet-
seiten Dritter befinden.®” Aus dieser Gefahrerhohung fiir
eine Verletzung durch das Wettbewerbsrecht geschiitzter
Interessen von Marktteilnehmern folge die Verpflichtung
desjenigen, der den Link setzt, diese Gefahr im Rahmen des
Moglichen und Zumutbaren zu begrenzen.®® Auch wenn
Hyperlinks fiir die Funktionsfahigkeit des Internets konsti-
tutiv sind,* lasst der BGH eine Haftung bereits dann zu,
wenn ein Hinweis auf eine Rechtsverletzung (nicht: ein Hin-
weis auf eine klare Rechtsverletzung) vorliegt.”® Statt eines
Ausschlusses von Verkehrspflichten kann also vielmehr
auch mit Blick auf Zugangsprovider unter Berticksichtigung
dieser Rechtsprechung eine wettbewerbsrechtliche Haftung
durchaus im Raum stehen.

Letztlich kann zugunsten der Verfiigbarkeit lauterkeits-
rechtlicher Internetangebotssperren auf die Rechtspre-
chung im Urheberrecht verwiesen werden. Dort haben
BGH und EuGH wie dargelegt (0. IV.) die einschligigen In-
teressen in diesem Sinne bereits gewichtet. Es bestehen je-
doch zwei gewichtige Unterschiede: Zum einen sind weder
Art. 11 S. 3 Enforcement-RL noch Art. 8 Abs. 3 InfoSoc-RL
mit dem Gedanken der Hilfeleistungspflicht”' als tragende
dogmatische Stiitze von Internetangebotssperren im Lau-
terkeitsrecht direkt anwendbar.”? Zum anderen liefert
Art. 17 Abs. 2 EU-Grundrechtecharta ein wichtiges Argu-
ment flir Internetsperren zum Schutze von Immaterialgii-
terrechten. Im Lauterkeitsrecht spielt der Schutz von geis-
tigem Eigentum im Grundsatz keine Rolle.

In der Literatur wird freilich eine analoge Anwendung von
Art. 11 S. 3 Enforcement-RL erwogen.” Im Anwendungs-
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2020, § 8 Rn. 2.8; a. A. Ohly, GRUR 2017, 441, 443f.; F. Hofimann,
WRP 2015, 1331, 1332; dafiir soll aber Art.11 S. 3 Enforcement-RL
analog herangezogen werden (dazu unten im Text).

59 Gercke, CR 2006, 210, 214 f.; vgl. auch Spindler, GRUR 2014, 826, 834.

60 EuGH, 27.3.2014 - C-314/12, GRUR 2014, 468 Rn. 23 - UPC Telekabel.
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bereich der UGP-RL (RL 2005/29/EQG) ist die Rechtsdurch-
setzung (Art. 11, 13) nur rudimentir geregelt. Die nicht aus-
driicklich adressierte Haftung von Intermediédren als Pro-
blem der Rechtsdurchsetzung - Internetsperren stehen dort
zur Debatte, wo die Rechtsdurchsetzung gegeniiber den pri-
maéren Verletzern scheitert - kann durch die Heranziehung
des Art. 11 S. 3 Enforcement-RL im Geiste der Grundgedan-
ken des europdischen ,Law of Remedies“ konkretisiert wer-
den. Es muss schlieBlich in jeder Fallkonstellation, also
auch in Féllen, in denen die Rechtsdurchsetzung ohne In-
ternetangebotssperren faktisch versagt, ein wirksamer
Rechtsbehelf zur Verfiigung stehen (Art. 13 UGP-RL). Auch
wenn die UGP-RL ausweislich von Erwdgungsgrund 9 S. 2
nicht auf das Gliicksspielrecht anwendbar ist, greift das
Argument, dass Zugangsprovider mitunter ,am besten in
der Lage sind“’* RechtsverstoBe abzustellen, auch im rein
nationalen UNG.”

Auch die gebotene Interessenabwigung spricht schlieBlich
fiir die Aufnahme von Internetangebotssperren in das lau-
terkeitsrechtliche Rechtsdurchsetzungsrepertoire. Selbst
wenn zugunsten von Internetsperren nicht auf Art. 17
Abs. 2 EU-Grundrechtecharta verwiesen werden kann, ste-
hen auch insoweit rechtlich geschiitzte Interessen im Raum.
Zu nennen ist dabei vor allem der Verbraucherschutz (vgl.
auch Art. 38 EU-Grundrechtecharta) und das Recht der Mit-
bewerber auf lauteren Wettbewerb.”® Nicht nur zugunsten
von Rechten des Geistigen Eigentums, sondern auch fiir
sonstige Rechte und rechtlich geschiitzte Interessen ist ef-
fektiver Rechtsschutz einzufordern.” Auch im Wettbe-
werbsrecht konnte es zumindest bei eklatant wettbewerbs-
widrigen Internetauftritten im Interesse der Wettbewerber
oder auch der Allgemeinheit erforderlich sein, gegen diese
Angebote effektiv etwas unternehmen zu kénnen.” Es diir-

fen keine ,empfindlichen Liicken im Rechtsschutz“ zurtick-
bleiben.”

VII. Fazit

Der Beitrag hat zusammengefasst, dass lauterkeitsrecht-
liche Internetangebotssperren als (subsidiires) Rechts-
durchsetzungsinstrument zur Gewéhrleistung von effekti-
vem Rechtsschutz interessengerecht sind. Dogmatisch 1asst
sich dies iiber eine Haftung wegen der Verletzung wettbe-
werbsrechtlicher Verkehrspflichten oder die analoge An-
wendung von § 7 Abs. 4 TMG abbilden.

Summanry

Enforcing gambling law on the internet remains a challenge.
This article takes a closer look at blocking injunctions as a
promising private enforcement tool. Although blocking in-
junctions are controversial, both the Court of Justice of the
European Union (CJEU) and the German Federal Court
(BGH) have accepted blocking injunctions in copyright law.
Are the main arguments in favor of this remedy applicable
to unfair competition, too? Despite the latest reform packa-
ges, the paper argues that blocking injunctions might be the
only remedy available in order to enforce gambling law.
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Datenschutz beim Gliicksspiel - eine Pechstrahne?

Der nachfolgende Beitrag beruht auf einem Vortrag anliss-
lich des 6. Deutschen Gliicksspieltags und erdrtert daten-
schutzrechtliche Fragen des neuen Gliicksspielrechts. Be-
reits der geltende Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag lieB3
mit der Einfiihrung der Sperrdatei fiir pathologische Spieler
eine datenschutzrechtliche Betrachtung der gliicksspiel-
rechtlichen Regelungen erforderlich werden. Der neue
Gliicksspiel-Staatsvertrag fiihrt jedoch - vornehmlich im
Onlinebereich — zu einer massiven Ausweitung der Verar-
beitung personenbezogener Daten, insbesondere bei ,nicht-
pathologischen* Spielern. Inwieweit die Neuregelungen der
Zielsetzung der Bekdimpfung von Spielsucht dienen kénnen
und insoweit als datenschutzrechtlich erforderlich angese-
hen werden kénnen, soll nachfolgend beleuchtet werden.

I. Einleitung

Das Gliicksspiel hat herkdémmlich eine enge Verbindung zu
Identitdt und Anonymitit. Der Spieler hat oft ein Interesse
daran, dass nicht bekannt wird, dass er spielt und ob er

gewinnt oder verliert. Allerdings hat auch seit jeher die
Spielbank ein Interesse daran, dass sich der Spieler iden-
tifiziert. Der Staat verfolgt fiskalische Interessen. Wenn er
aber eine weit gehende Regulierung bis hin zum Monopol
durchfiihrt, dann ist dieser Eingriff in die Berufsfreiheit der
Anbieter nach Art.12 Abs.1 GG nur gerechtfertigt, wenn
die regulatorischen Anforderungen konsequent dem Ziel
verpflichtet sind, Suchtgefahren zu bekdmpfen.' Damit
riickt der Spieler in den Mittelpunkt der Regulierung. Seine
Identitit, seine Verhaltensweisen und seine Nutzung von
Angeboten miissen nachvollzogen werden, um MaB-
nahmen gegen Spielsuchtverhalten ergreifen zu kénnen.

Diese Umstidnde des Gliicksspiels beriihren die Grundrechte
des Spielers und insbesondere den Datenschutz. Schon bei
der Priifung der Identitét eines Spielers kommt sein Recht
auf informationelle Selbstbestimmung aus Art.2 Abs.1
i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ins Spiel. Die Preisgabe des Namens

*

Auf Seite III erfahren Sie mehr iiber die Autoren.
1 BVerfGE 115, 226.





